De zaak Baby Donna en de betekenis van bloedverwantschap: de spagaat tussen familievorm en familiefunctie by Schrama, W.M.








De zaak Baby Donna houdt de gemoederen de laatste jaren bezig. Het gaat hier om een Belgische draagmoeder, die gehuwd is met een Belgische man. De draagmoeder spreekt in eerste instantie met de Belgische wensouders, af dat zij zwanger zal worden van sperma van de wensvader en dat zij het kind na de geboorte aan hen af zal staan. Na onenigheid sluit de draagmoeder een draagmoedercontract met een Nederlands echtpaar, waar Donna kort na haar geboorte in maart 2005 gaat wonen. De Nederlandse wensouders hebben vooraf de autoriteiten ingelicht omtrent hun voornemen de baby op te nemen in hun gezin met de bedoeling het na een jaar te adopteren, maar hebben ten onrechte niet gemeld dat het gaat om een  kind dat geboren is in België. In 2005 verzoeken zij de rechtbank Utrecht de juridische ouders, de Belgische ‘draagouders,’ uit de ouderlijke macht te ontzetten en de Nederlandse pleegmoeder als voogd te benoemen. In oktober 2005 wijst de rechtbank het verzoek af, maar bevestigt dat sprake is van family life tussen de Nederlandse pleegouders en Donna. Ondertussen proberen de Belgische wensouders aan te tonen dat de man de biologische vader van het kind een DNA-test.​[2]​ Hier slagen zij in en vervolgens dienen zij in oktober 2007 bij de rechtbank een verzoek tot opheffing van/en of ontzetting van de tijdelijke voogdij van de Nederlandse pleegmoeder met het verzoek de man te benoemen als voogd. Donna woont nog steeds bij de Nederlandse pleegouders.
Deze zaak werpt een interessante vraag op, die tot nu toe niet aan de orde is gesteld: wat is bloedverwantschap en welke rechten heeft een biologische, niet-juridische vader in dit verband?​[3]​ De overwegingen die de rechtbank wijdt aan deze vraag laten zich vertalen naar een algemene onderzoeksvraag. Het Nederlandse familierecht is sterk geënt op een formeel familiemodel: de formele familievorm is doorslaggevend voor het daaraan verbinden van rechtsgevolgen. Juridisch bloedverwantschap tussen ouder en kind is derhalve in de regel doorslaggevend, terwijl de feitelijke inhoud van de relatie tussen een juridische ouder en een kind in beginsel niet relevant is. Tot pakweg 1970 volstond dit relatief simpele model in die zin dat de vorm van een rechtsbetrekking (huwelijk en familie) en de functie daarvan (binnen het huwelijk worden kinderen geboren en opgevoed) overwegend samenvielen. Voor kinderen buiten huwelijk geboren had het uiteenlopen van familievorm en familiefunctie evenwel bijzonder schrijnende resultaten.​[4]​ 
De afgelopen decennia hebben zich grote maatschappelijke ontwikkelingen voorgedaan die van invloed zijn op familierelaties. Daarbij valt te denken aan de toename van het ongehuwd samenleven, het gestegen aandeel ongehuwde ouders en de opkomst van stieffamilies, hetgeen mede het gevolg is van het gestegen echtscheidingscijfer.​[5]​ Ook juridische ontwikkelingen hebben geleid tot noviteiten, zoals het gezamenlijk gezag van een niet-ouder met een ouder. Als resultaat van de maatschappelijk en juridische tendensen lopen de formele status van de rechtsverhouding en de functie van familierelaties steeds vaker en verder uit elkaar.​[6]​ De vraag is wat de gevolgen daarvan zijn. Opmerkelijk genoeg heeft deze kwestie niet veel aandacht gekregen in het Nederlandse rechtswetenschappelijke onderzoek. Niet alleen is weinig onderzoek gedaan naar de concrete rechtsgevolgen van verwantschap in de afzonderlijke rechtsgebieden, maar ook zijn de ontwikkelingen in de deelgebieden niet in hun onderlinge samenhang bezien of afgezet tegen de maatschappelijke ontwikkelingen. 

Deze bijdrage brengt hierin verandering en maakt deel uit van een fundamenteel onderzoek naar de betekenis van familierelaties voor het recht.​[7]​ Het doel van dat onderzoek is om enerzijds in kaart te brengen welke rechtsgevolgen in verschillende rechtsgebieden aan uiteenlopende categorieën familierelaties zijn verbonden. Anderzijds wordt nagegaan of met de rechtsregels het doel dat de wetgever daarmee voor ogen had, gerealiseerd wordt. Een belangrijke vraag is daarbij of de veronderstellingen die in die rechtsregels over familiebanden worden gedaan, onderling met elkaar overeenstemmen (intern consistent zijn) en of zij overeenstemmen met de daadwerkelijke betekenis van deze banden in de maatschappij (extern consistent).  
In deze bijdrage wordt dit vraagstuk bezien voor wat betreft art. 1:329 BW, op grond waarvan familieleden een verzoek bij de rechtbank kunnen indienen om een voogd van een kind dat hun familielid is, van de voogdij te ontzetten. Eerst wordt eerst de tweede beslissing van de rechtbank Utrecht, waar de Belgische ouders verzoeken om opheffing c.q. ontheffing van de voogdij van de pleegmoeder, kort samengevat en kritisch tegen het licht gehouden.​[8]​ Daarna wordt de vraag onder ogen gezien of art. 1:329 BW de lege ferenda anders zou moeten luiden.

2. De overwegingen van de rechtbank in de zaak Baby Donna
Art. 1:329 lid 1 BW geeft aan dat ontzetting van de voogdij slechts kan worden uitgesproken op verzoek van een voogd,​[9]​ een der bloed- of aanverwanten van de minderjarige tot en met de vierde graad, de raad voor de kinderbescherming of het openbaar ministerie.​[10]​ De vraag die de rechtbank Utrecht moest beantwoorden is of de Belgische biologische vader van Donna (die niet de verwekker is, maar de donor) haar bloedverwant is in de zin van art. 1:329 BW. De rechtbank constateert dat het begrip bloedverwant nergens in de wet nader omschreven is; de wetgever vond dat niet nodig, omdat er kennelijk een stilzwijgende consensus bestond over de definitie van bloedverwantschap. Uit het feit dat de wetgever in art. 1:3 BW ook erkenning en adoptie kwalificeert als een wijze waarop bloedverwantschap ontstaat, leidt de rechtbank vervolgens af dat het begrip een ruimere betekenis heeft gekregen dan de strikt letterlijke, nu een juridische familierechtelijke verhouding er ook onder valt. Het verweer van de Nederlandse pleegmoeder dat er tussen de Belgische biologische vader en het kind een familierechtelijke betrekking dient te bestaan, wordt door de Rb. verworpen op basis van de volgende redenering: 1. bloedverwantschap is rechtens in veel gebieden een rechtsfeit zonder het woord bloedverwant te gebruiken. De begrippen ouders, kinderen en vader zijn specifieke categorieën van het algemene begrip bloedverwant. 2. Het begrip bloedverwant is aan verandering onderhevig, nu in het afstammingsrecht uit 1998 nieuwe begrippen worden gebruikt als biologische vader, donor en verwekker,​[11]​ waaraan ook (verschillende) rechtsgevolgen worden verbonden. Gelet hierop ligt het niet voor de hand om waar, zoals in art. 1:329 BW, het ruime begrip bloedverwant is gehandhaafd, daarin weer beperkingen of onderscheidingen aan te brengen. ‘Bloedverwantschap in het afstammingsrecht dient dan ook te worden beschouwd als de betrekking die bestaat tussen hen, van wie de een van de ander afstamt of die van eenzelfde persoon afstammen; afstamming staat hierbij zowel voor de juridische, dat wil zeggen, familierechtelijke relatie, als voor de genetisch/biologische verhouding.’​[12]​ Een beperktere interpretatie zou volgens de rechtbank ook niet in overeenstemming zijn met de strekking van art. 1:329 BW, waarin kennelijk bedoeld is om de kring van personen die in het belang van de minderjarige om ontzetting van de voogdij  kunnen verzoeken, zeer ruim te laten zijn. Dit leidt de rechtbank tot de slotsom dat de biologische vader van Donna ontvankelijk is in zijn verzoek de pleegmoeder te ontzetten van de voogdij.

3. De lege lata perspectief: analyse van de uitspraak 
Bij de analyse van de uitspraak moet een onderscheid gemaakt worden tussen twee vragen: de vraag hoe het begrip bloedverwant de lege lata uitgelegd moet worden (§ 3) en in de tweede plaats of er de lege ferenda redenen voor aanpassing van de wetgeving zijn (§ 4). 

3.1 Definitie van bloedverwantschap naar de heersende leer 
Kan het begrip bloedverwantschap via uitleg zo worden geïnterpreteerd dat ook een biologische, niet-juridische vader als een bloedverwant in de eerste graad kan worden aangemerkt? Het komt dus aan op de definitie van bloedverwant naar de heersende leer en of daar ruimte voor interpretatie in zit.  
Wat zijn familierelaties? Deze ogenschijnlijk eenvoudige vraag kent geen eenduidig antwoord. Familierelaties zijn namelijk in veel rechtsgebieden rechtsfeiten, maar de inhoudelijke definiëring loopt niet in al die gebieden gelijk. In verschillende rechtsgebieden worden uiteenlopende begrippen gehanteerd, die afhankelijk zijn van het doel van de rechtsregel in kwestie.​[13]​ Dat neemt niet weg dat de basis van al deze begrippen in het familierecht ligt, waar het verwantschapssysteem en diverse familierechtelijke begrippen gedefinieerd zijn. Het begrip familie is in het familierecht, verrassend genoeg, als zodanig onbekend. De wet spreekt sinds 1998 van ‘familierechtelijke betrekkingen’ (art. 1:197 BW) en bepaalt dat een kind, zijn ouders en hun bloedverwanten in een familierechtelijke betrekking tot elkaar staan. Wat een familierechtelijke betrekking is, is niet expliciet geregeld, maar is te omschrijven als een juridische band van familierechtelijke aard, die ontstaat door juridische afstamming.​[14]​ Het gaat dus om juridische bloedverwanten, zoals moeders, vaders en kinderen. Moeder van een kind is degene uit wie het kind wordt geboren of die het kind heeft geadopteerd (art. 1:198 BW). Vader van een kind is de man die met de moeder is gehuwd ten tijde van de geboorte, die het kind heeft erkend, wiens vaderschap gerechtelijk is vastgesteld of die het kind heeft geadopteerd.​[15]​ 
Vanuit familierechtelijk perspectief gaat het bij de band tussen ouders en kinderen uitsluitend om de formele, juridische betrekking. De inhoud van die formele banden is voor het bestaan ervan irrelevant. Andersom is biologische verwantschap zonder juridische band rechtens in beginsel onvoldoende om als ouder aangemerkt te worden. Ook is het niet mogelijk om een minderjarige van wie men niet de juridisch ouder is, maar over wie men wel het gezag heeft, als een juridisch kind aan te merken.​[16]​ 
Er bestaat dus consensus over de inhoud van het begrip bloedverwantschap, namelijk dat het alleen om formele familierechtelijke betrekkingen gaat, waarbij niet terzake doet of deze band van rechtswege, via erkenning, gerechtelijke vaststelling van het vaderschap of door adoptie is gevestigd. Deze heersende leer wordt nauwelijks expliciet gemaakt, ook niet in de doctrine,​[17]​ omdat het als vanzelfsprekend volgt uit het systeem van de wet. Het feit dat bloedverwantschap ook via erkenning en adoptie tot stand kan komen, betekent derhalve niet, anders dan de rechtbank lijkt te impliceren, dat het begrip bloedverwant ruimer genomen moet worden. Ook de begrippen ouders en kinderen, waar de rechtbank naar verwijst, zien in het algemeen alleen op formele banden, dus dit argument moet ook terzijde geschoven worden. 





Een andere vraag, waar de rechtbank vermoedelijk en begrijpelijk ook mee heeft geworsteld, is of dit nu een bevredigend resultaat oplevert.​[20]​ De consequentie van het toepassen van deze wetsbepaling leidt tot het op het eerste gezicht merkwaardige resultaat dat bijvoorbeeld een schoonnicht en oudtante van Donna, die geen enkele feitelijke band met haar hebben, wel een verzoek kunnen indienen, maar een biologische vader die juridisch en sociaal vader wil zijn, niet. Vanuit het de lege lata perspectief rijst de vraag of de rechter in deze zaak de mogelijkheid had om af te wijken van de heersende leer. Drie mogelijkheden worden hier kort aan de orde gesteld.​[21]​ 
In de eerste plaats zou sprake kunnen zijn van een leemte in de wet, zodat analogische toepassing van art. 1:329 BW op andere relaties dan alleen formele familieleden in zicht komt. In de tweede plaats kan getoetst worden of sprake is van strijdigheid van deze rechtsregel met het gelijkheidsbeginsel, op grond waarvan een afwijkende interpretatie geboden is. Het gaat er dan om of in art. 1:329 lid 1 BW een ongerechtvaardigd onderscheid gemaakt wordt tussen biologische niet-juridische vaders en formele vaders. In de derde plaats zou ook een schending van art. 8 EVRM een grond kunnen opleveren voor een  ruimere, verdragsconforme uitleg van art. 1:329 BW.​[22]​ In dat geval moet sprake zijn van family life tussen de biologische vader en Donna, waarop een ongerechtvaardigde inbreuk door de staat gemaakt wordt, gelegen in de onmogelijkheid van de vader een verzoek in te dienen om een beweerdelijk slecht functionerende voogd van de voogdij te ontzetten. Deze optie was in casu niet bijzonder kansrijk, omdat de rechtbank aangenomen had dat van family life met de Belgische wensvader geen sprake was. Dit aspect blijft hier daarom verder buiten beschouwing.​[23]​ 

3.2.2 Analogische toepassing
De toepassing van een rechtsregel op een situatie die daar niet direct onder valt, is gebonden aan een aantal algemene voorwaarden.​[24]​ Een eerste voorwaarde voor analogische toepassing is dat sprake is van een onbewuste leemte in de wet. Heeft de wetgever bewust een bepaald aspect niet geregeld of de reikwijdte van een rechtsregel uitdrukkelijk beperkt, dan is er geen plaats voor analogie. De rechter heeft de beslissing van de wetgever te respecteren, gelet op de staatsrechtelijke verhoudingen tussen beide machten. Bij art. 1:329 lid 1 BW is van een bewuste leemte is geen sprake, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis. De wetgever heeft namelijk niet overwogen om andere groepen nauwe persoonlijke betrokkenen een dergelijke bevoegdheid toe te kennen. Het oude BW kende deze bepaling al en bij de invoering van het Nieuw BW is de regeling op dit punt niet gewijzigd. Er is toen evenmin aandacht besteed aan de kring van verzoekers.​[25]​ 
Een tweede voorwaarde voor analogische toepassing is dat sprake is van vergelijkbaarheid van de biologische, niet-juridische vader met een formele verwant. Op welk punt dient die vergelijkbaarheid te bestaan? Daarbij is de ratio voor de aanknoping bij formele familierelaties doorslaggevend.​[26]​ Het beroep dat de rechtbank doet op de strekking van art. 1:329 BW is interessant, maar moet in een bredere context worden gezien. Met deze regeling beoogt de wetgever het belang van het kind te beschermen doordat mensen uit de naaste (familie)omgeving van het kind een verzoek kunnen indienen om een slecht functionerende voogd van de voogdij te ontzetten.​[27]​ Het oogmerk is niet gelegen in de bescherming van de belangen van verwanten als een biologische vader; het inzetten van deze bepaling om hun rechtspositie te verbeteren, behoort niet tot de te beschermen belangen.​[28]​ Is nu, gelet op dit doel, de biologische, niet-juridische vader op één lijn te stellen met formele bloedverwanten? 

3.2.3 De betekenis van Typisierung 
Op dit punt is het van belang stil te staan bij de betekenis van Typisierung, een aan het Duitse recht ontleende term. ​[29]​ Dit leerstuk is relevant voor zowel analogische toepassing, als voor de vaststelling of het gelijkheidsbeginsel wordt geschonden. Een redenering die in dat kader regelmatig wordt gevolgd is dat sprake is van ongerechtvaardigd onderscheid als in twee individuele gevallen sprake is van een verschillende behandeling die in het relevante opzicht vergelijkbaar zijn. Naar het mij voorkomt is deze redenering niet altijd zonder problemen, omdat er twee niveaus onderscheiden kunnen worden. Enerzijds gaat het om het microperspectief, waarbij aan de orde is de vraag of het ene individuele geval (de biologische vader in de zaak Donna) vergelijkbaar is met het andere individuele geval (een formeel familielid van Donna). Anderzijds gaat het om het macroperspectief, waarbij diezelfde vraag gesteld wordt, maar dan ten opzichte van de categorieën personen, dus biologische vaders als groep vergeleken met formele verwanten als groep. 
Typisierung houdt in dat in rechtsregels veronderstellingen worden gedaan over de juridische betekenis van bepaalde feiten. Er wordt daarmee een normatieve inhoud toegeschreven aan (rechts)feiten.​[30]​ Een voorbeeld uit het sociale zekerheidsrecht verduidelijkt dit. Ongehuwd samenlevende partners worden rechtens geacht hun financiële wel en wee te delen op basis van het feit dat zij een gezamenlijke huishouding voeren. Of in een concreet geval ook daadwerkelijk sprake is van een financiële zorgrelatie tussen de partners, is voor het recht irrelevant.​[31]​ Door de standaardisering van deze categorie relaties is het binnen het rechtssysteem mogelijk om te abstraheren van afwijkende feiten en intenties in individuele gevallen.
De vraag is of de wetgever een bepaald onderscheid tussen twee categorieën mag maken, gelet op de veronderstellingen die hij terzake van het gedrag van de relevante categorieën mag doen. In het recht komen verschillende soorten Typisierungen voor. In dit opzicht tekent zich een verschil af tussen formele en materiële familierelaties. Formele familierelaties hebben een formeel aanknopingspunt. Daarnaast zijn ze wettelijk getypeerd in het familierecht doordat er rechten en plichten verbonden zijn aan verwantschap. De onderhoudsplicht tussen familieleden is daar een voorbeeld van, maar ook buiten het familierecht speelt bloedverwantschap in veel rechtsgebieden een rol. Het sociaal zekerheidsrecht, het nationaliteitsrecht, de schenkings- en successiebelasting, het straf(proces)recht en het burgerlijk procesrecht dragen daarmee ook bij aan het bestaan van een redelijk helder beeld dat het recht van formele relaties heeft.​[32]​ Het enkele feit dat sprake is van een formele familierelatie is voldoende om de veronderstelling over de betekenis van de familieband te rechtvaardigen, los van de vraag of die presumptie in een individueel geval ook overeenkomt met de werkelijkheid. 
Dit ligt anders voor de informele familierelaties, waaraan nauwelijks rechten en plichten zijn verbonden, zodat er ook geen rechtens ingekleurd beeld van bestaat. Dat betekent niet meteen dat er van vergelijkbaarheid geen sprake kan zijn, maar wel dat die vergelijkbaarheid dan duidelijk moet worden aangetoond op basis van de feitelijke, maatschappelijke functie van dergelijke relaties. 

De vraag is nu welke implicaties dit verschil in Typisierung van formele en informele relaties heeft voor de mogelijkheden tot analoge toepassing of schending van het gelijkheidsbeginsel doordat art. 1:329 wel een bevoegdheid toekent aan formele familieleden, maar niet aan informele relaties. Waarom wordt bij familieleden aangeknoopt? Doorgaans mag het rechtssysteem ervan uit gaan dat familieleden in staat zijn te beoordelen hoe het met het kind gaat, doordat zij contact hebben met het kind en in meer of mindere mate op de hoogte zijn van diens wel en wee. De beperking tot formele familierelaties is niet zo verwonderlijk, wanneer bedacht wordt dat ten tijde van de totstandkoming van de bepaling de maatschappij en het recht meer gericht waren op formele relaties dan nu, zodat deze vraag simpelweg niet aan de orde is gekomen. Bovendien heeft een formele afbakening het voordeel van rechtszekerheid en eenvoudige toepasbaarheid. 
Dat neemt niet weg dat de veranderingen in de afgelopen eeuw de vraag opwerpen of de rechtsregel ook naar huidige maatstaven de juiste reikwijdte heeft. Kan verondersteld worden dat biologische vaders het belang van het kind wegens contacten met het kind in kunnen schatten? Het gaat hier dus om de vraag of familiefunctie en familievorm voor deze rechtsregel voldoende samenvallen. Hoewel biologische, niet-juridische vaders niet in de juiste formele familievorm staan tot het kind, zou het namelijk wel zo kunnen zijn dat de familiefunctie vergelijkbaar is, tenminste voor wat betreft art. 1:329 BW. 
Contact met het kind, waardoor het mogelijk is het wel en wee van het kind en de rol van de voogd daarbij in te schatten kan aan de relatie tussen een biologische vader en zijn kind in ieder geval niet worden toegeschreven op basis van de wettelijke inkleding van deze informele band, want die bestaat niet.​[33]​ Kan een dergelijke veronderstelling worden gegrond op de feitelijke inhoud van deze relaties? Op dit punt doet zich een probleem voor, omdat er geen empirische data beschikbaar zijn waaruit blijkt hoe biologische, niet-juridische vaders in het algemeen (g)een invulling geven aan de relatie met hun kind. Het is dan ook niet mogelijk om meer dan een vermoeden te hanteren, dat erop neer komt dat er op dit punt een grote variëteit schuil gaat in de groep biologische vaders. Er zijn vaders die wel contact hebben met het kind, maar ook vaders die dat niet hebben, al was het maar, omdat ze niet weten dat ze een kind hebben. Naar het mij voorkomt lijkt de vergelijkbaarheid op macroniveau, gelet op de ratio van de rechtsregel, niet voldoende aanwezig. Daarmee komen we aan analogische toepassing en het buiten toepassing laten van deze beperkende voorwaarde vanwege strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel niet meer toe. Dat wil evenwel nog niet zeggen dat deze rechtsregel de lege ferenda wenselijk is. Daarbij geldt namelijk een ander uitgangspunt. 

4. De lege ferenda perspectief
Op de grondslagen die zijn onderzocht, is dus vermoedelijk geen ontsnappingsroute te baseren. Of de huidige regeling wenselijk is, is afhankelijk van de mogelijkheden om de doelstelling, bescherming van het kind tegen een slecht functionerende voogd, beter te bereiken met een ruimere categorie verzoekers. Er zijn niet veel redenen aan te voeren waarom de kring van verzoekers niet open geformuleerd kan worden. Door formele verwantschap te vervangen door een materieel criterium, zouden ook niet-verwanten die duidelijke signalen krijgen dat het mis gaat met het kind, actie kunnen ondernemen. Dat vloeit primair niet voort uit het streven recht te doen aan de positie van niet-verwanten, maar uit het belang van het kind. Zo wordt voorkomen dat de kring van personen te nauw is waardoor niemand uit de naaste omgeving van het kind zich geroepen voelt in te grijpen. Dat is in de huidige regeling ook een reden om familieleden tot in de vierde graad mee te nemen, al kan men zich voorstellen dat bijvoorbeeld neven en nichten en oudtantes en oudooms tegenwoordig niet zonder meer op de hoogte zijn van elkaars leven. Opvallend is dat in vergelijking met andere privaatrechtelijke bepalingen waarin familierelaties rechtsfeiten zijn,​[34]​ de kring van familieleden in het jeugdbeschermingsrecht ruim is. De kring van verwanten is alleen in de meerderjarigenbescherming net zo ruim; daar kunnen zij een verzoek bij de rechter indienen om ten aanzien van hun familielid een beschermingsmaatregel op te laten leggen.​[35]​ Bij beide maatregelen zijn familierelaties om dezelfde reden van belang: een familielid is door de familieband in staat om in te schatten of bescherming nodig is.​[36]​ Bovendien geldt voor beide bepalingen dat de belangen die voor een inperking pleiten, niet bijzonder zwaar wegen. In de eerste plaats zou de rechtszekerheid daartegen kunnen spreken. Naar het mij voorkomt lijkt de rechtszekerheid in dit soort gevallen geen onoverkomelijk probleem. Materiële criteria voor ongehuwd samenleven werken in een groot aantal bepalingen zonder problemen, zelfs in rechtsgebieden waar grote aantallen zaken in korte tijd beslist moeten worden en waar het risico op misbruik reëel is.​[37]​
In de tweede plaats zou men zich kunnen afvragen of de voogd aanspraak moet kunnen maken op bescherming tegen al te eenvoudige aantasting van zijn goede naam als voogd. Aan de orde is hoe reëel de kans is dat betrokkenen misbruik maken van hun bevoegdheid een verzoek in te dienen. Deze kans lijkt niet bijzonder groot en mocht dit incidenteel plaatsvinden, dan zou dit wellicht via het aansprakelijkheidsrecht opgelost kunnen worden. Het belang van de voogd lijkt hier ondergeschikt aan het belang van bescherming van het kind. Zo op het eerste gezicht lijken er dus geen onoverkomelijke bezwaren te bestaan tegen de toepassing van een materiële norm. Over de invulling van een open norm zou nagedacht moeten worden. Wellicht biedt een term als ‘De personen die in een persoonlijke betrekking tot het kind staan’ hiervoor een eerste aanzet.​[38]​ 
Of de biologische vader van Donna hiermee ook maar een stap verder zou komen, is twijfelachtig. Hij is immers in feite nauwelijks op de hoogte is van het welzijn van Donna, omdat er geen contact plaats vindt en hij geen informatie over haar welzijn heeft, ook al is dit tegen zijn zin zo gelopen. Het knelpunt blijft ook in dat geval dat de bepaling niet bedoeld is om recht te doen aan de positie van biologische vaders, hoe begrijpelijk en terecht hun standpunt ook kan zijn. De oplossing voor deze groep moet wellicht meer in de richting van het afstammingsrecht worden gezocht. 

5. Conclusie
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